























































































































とするもの「裁判例三、 六、 一一、 一六、 一九、 二〇など」
②建物建築請負業者は敷地について独立の占有を有しておら














るパターンとしては、まず、土地所有者と建物建築請負業者の二者間がなされるパターンが考えられる。たとえば、土地所有者甲が建物建築請負業者乙に対して、自分の土地上に 物建築の契約を締結する。乙がこれに着手し建築を始め ころ（建物が完成している場合も完成していない場合もあ が） 、 甲が請負代金を支払わないので、 商事留置権を主張して当該土地を留置するパターンである。こ を本稿ではＡ型と呼ぶことにする。また、このパターンで土地所有者甲につき破産手続開始決定がなされたときはＡ（破産）型と呼ぶ と する。Ａ型において、係争当事者は甲と乙であ 、Ａ（破産）型における係争当事者は乙と破産管財人になること 多い。
つぎに、土地所有者と建物建築請負業者に加えて抵当権者の
















であるから、建物建築請負業者は抵当権者に占有権原を主張することはできないとするもの 「裁判例一四、 二〇、 二二など」
⑦土地所有者につき破産手続開始決定がなされた場合には、






















ような抵当権者は保護されないこととなる。本件のように、更地に抵当権の設定を受けて融資しようとする者が、将来建築されるかもしれない建物の請負業者から土地について商事留置権を主張されるかもしれない事態を予測 、その被担保債権額を的確に評価した上融資取引をすることは不可能に近く、このような不安定な前提に立つ担保取引をするべきである はいえない。不動産の商事留置権が、不動産に対する牽連性を必要 しないことから、 第三者 不測の損害を及ぼ 結果と る 、担保法全体の法の趣旨、その均衡に照らして容認し難いと うべきである。したがって、
抵当権設定登記後に成立した不動産




時的にこの種の裁判例が集中した時代（平成一〇年頃）に活発に議論がされたにも拘らず、下火になってい 議論 つき、ほとんどの問題が解決していないことを示したものであり、 今後、議論が再燃し活発化されることを期待したい。
とかはいえないものと考える。また、建築請負工事が商人間でなされる限り商行為を否定する理由が見当たらない、わが国の法制度では、土地と建物を別の物権であるとの前提に立っているが、空間に浮いた建物を前提にしていない以上、建物を占有すれば土地も占有するこ になるので、上記⑷の②～⑤の否定説には根拠がない 思料する。そのように考えると、Ａ型の事案の場合には、請負業者が商事留置権 主張 ことについては差し支えないと思われる。　
しかし、従来からの議論の中で、不動産と商事留置権の関係
についての典型的 係争パターンは、Ｂ型（Ｂ（破産）型を含む）であると考えられる。これは、すでに先行して抵当権を設定した も拘らず、後行の商事留置権が優先すると れば、担保権制度そのものに大きな影響を与えること な ので、慎重に判断される必要がある。したがって 過去の裁判例を見ても、商事留置 の成立を認めつつも、抵当権との関係で抵当権が優先すると しているものが少なく い（別添一覧表一四、 二〇、 二二など 。　
たとえば、裁判例二二（大阪高決平二三．六．七）は、次


















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































同上 同上 Ｃ型 － － 不動産は、商法521条が商人間
の留置権の目的物として定め
る「物」に当たると解するの
が相当である。
肯定
Ａ型―土地所有者（発注者）　対　建物建築請負業者
Ａ（破産）型―土地所有者（発注者）の破産管財人　対　建物建築請負業者
Ｂ型―土地所有者（発注者）　対　建物建築請負業者　対　抵当権者
Ｂ（破産）型―土地所有者（発注者）の破産管財人　対　建物建築請負業者　対　抵当権者
Ｃ型―土地所有者　対　土地所有者の債権者（建物建築請負業者以外）
